O direito constitucional e as lacunas da lei by Souza Filho, Carlos Frederico Marés de
o Direito Constitucional e as Lacunas da Lei
CarlosFredericoMarésdeSouzaFilho
Sumário: 1.0 Direito e suas Lacunas~2.A Supremacia da






















R. Fac. Direito, Curitiba, a.28,0.28, 1994/95,p.149-171










individuaisnãoregulados,o juiz tema obrigaçãodedecidir,suprindoa
lacuna.
o própriosistemacria os meiosparasuprira lacuna.O exemplo
clássicoéadisposiçãodoCódigodeNapoleãoqueemseuart.4°dispunha:









ojuiz nãopodedeferiro pedidoe seo pedidofoi indeferidoficademons-
tradoquelacunanãohá.
RuyCirneLimaempequenoestudosobrelacunaseconflitosdeleis,





José de Oliveira Ascensão, O direito - Introduçãoeteoriageral - umaperspectiva luso
brasileira, Coimbra, Almedina, 1991 p. 355 e 34~-416,O autor desenvolve longo
capítulo sobre a integraçãodas lacunas,paliindo do princípio queé um deverjurídico a
integraçãopelo Estado, querdizer, o próprio sistemajurídico garantea sua integração.
José ReinaldoVanossi, Teoria constitucional, Vol. 11 - supremacia y control de
constitucionalidad, BuenosAires, Depalma, 1976.
Ruy Cirne Lima, Lacunas e conflitos de leis, Porto Alegre, Sulina, 1964.3








Os quedefendema possibilidadelógicadaslacunase os quea negam
chegamamesmíssimaconclusão:ojuiz, nocasoconcretodevejulgar,não













contemporâneos breo tema:o realismoingênuo,o empirismocientífico,






se negueou reconheça existênciade lacunas,atémesmoparaque se
considereocaso,énecessárioqueseidentifiqueodireitocomoumsistema,
casocontrárioperdesentldoadiscussão.
4 Ver obra citada, José Reinaldo Vanossi, Teoria ..., Apêndice IV, p.469-86, O autor
esclareceque republicaesteartigo quinze anosdepois exatamenteporque atualmentea
discussãose aviventoucom a "chamadajurisdição constitucional".
R. Fac. Direito. Curitiba. a.28.n28. 1994/95.p.149-17I
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Cossio:EI derechocomoun todo,ademásde Ia sumadenormas,es Ia
estructuraqueIastotalizaenunaunidady quecualquier<todo>empírico
no tieneunarealidadseparabledecualesquieradeaquéllas.5






todoe Direito comoumatotalidadequeregulaa própriacriaçãoe se
integracom suaaplicação.Assim, diz Vanossi,eljuez participaen el
procesocreador,otorgandoa IanormÇlindividualumafisionomiatípica.
Vemosasí que el juez tieneparte activaen Ia integracióndei orde-
namientojurídico e queIa sentenciaquedictaes Ia últimaetapadei







José Reinaldo Vanossi. Teoria..., op. citop. 474.
José Reinaldo Vanossi. Teoria..., op. citop. 475.
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Em todocaso,aindano mundodossonhos,quandoo juiz julga


























Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 23ed. Coimbra, Armênio Amado, 1962.
Ver sobre omissão da lei em casos de escravos e índios em meu trabalho O direito
envergonhado,in Revista da Faculdadede Direito da Universidade Católica do Paraná,
n. 1 ano 1Curitiba. 1993,p. 20-36.
R. Fac. Direito. Curitiba. a28. n.28. 1994/95.p.149-171






































tos de organizaçãodo Estadoe dasgarantiasindividuaise passarama
definir.a ordemeconômico-sociale os parâmetrosdaspolíticapúblicas.
Hesse,em 1959diziaA ConstUuiçãoprocuraimprimirordeme confor-
maçãoà realidadepolíticaesocial.IO


























11 Carlos Maximiliano,Hennenêuticae aplicaçãodo direito, 93ed. Rio de Janeiro,
Forense, 1979,p. 307.





tido,Ia supremaciaconstitucionaldesenpenael rol de conservacióndei
sistemasocio-politico,deIasrelacioneseconômicasconsagradas.12
Mas nemtudo estáescrito,claro e prontona Constituição,ela
compõe-sede um deverser construídodepoispelasnormaslegais:A
Constituiçãojurídica não configuraapenasa expressãode umadada
realidade.Graçasaoelementonormativo,elaordenaeconformaa reali-
dadepoliticaesocial.As possibilidades,mastambémoslimitesdaforça
normativada ConstituiçãoreL",'ultamda correlaçãodoser e deverser.13
A Constituiçãonãoenchetodaa ordemjurídica, comodizia Pontes
deMiranda: QuandoHansKelsenviu, na respeitabilidademaiorda Cons-
tituição,sinal deser total,eparciais a leifederal e as locais, esqueceu-se
dequea Constituiçãotambémnãoétotal,nãoenchetodaa ordemjurídica
doEstado,emuitasvezeselimitaapontoscapitaisdeorganização.14
O quehouvenaverdadeéquea ficçãoouo sonhodahumanidade
poraquiloqueKelsenchamavaumaordemmelhorou maisjusta,e que
estavafora do Direito,foi introduzidaao Direito,comonormaconsti-
tucional.Os povosaosescreveremassuasConstituiçõesnãoestãoapenas
querendodizercomosãooucomoésuasociedade,mascomosonhamque
sej&-Estadiferençaentrea realidadenormativae o sonho,queKelsen
chamoude lacunado ladodeforadoDireito,agoraé realidadejurídica,
aindadifícil deconcretizar,masimpossíveldenegar.




12 Julio Fernández Bulte, Los modelosde control constitucionaly Ia perspectivade Cuba
hoy, in El Otro Oerecho,11.17,vol. 6, n. 2, 1994,Bogotá.
13 Konrad Hesse, A força op. citop. 24.
14 Pontes de Miranda, Comentáriosà Constituição de 1946,4' ed., tomo I, Rio de Janeiro,
Editor Borsoi, 1963,p.
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agoraintroduzidano sistemajurídico, é a diferençaentrea vontadeda













pelaConstituição,por falta deconcretizaçãoatravésde normasinfra-
constitucionais.nãogeranasociedade,osefeitosreguladoresdedeveria
ter.Dito aindade outraforma.a Constituiçãocrioudireitosquepara
seremgozadosdependemdeleisdeterminadaspelamesmaConstituição.












15 José Afonso Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 2" ed. rev. e atual, São
Paulo. Revista dos Tribunais. 1982.
16 ClemersonMerlin Cleve,A fiscalização abstratade constitucionalidadeno direito
brasileiro. São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1995,p. 216 e seguintes.
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17 José Joaquim GomesCanotilho,Constituiçãodirigentee vinculaçãodo legislador,












o queocorrerianestecasoseriaumrepúdioa Constituiçãoou o
entendimentoqueo princípioomitido.de tãoóbvio,nemprecisavaser















cobertapelo sistemajurídico,pois nestecasoestamosdianteda velha,




18 Konrad Hesse,A força..., op. c:'..p. 24.
19 BartoloméClavero, o historiadordo direito constitucionalespanhol,professorda
Universidadde Sevilla,ao analisaro silêncioda constituiçãoespanholasobrecertas
atribuiçõesdo poderjudiciário, diz: "Ia falta de Ia ley, tambiénes ley", Clavero
Bartolomé,El tercerpoder,FrankfurtamMain, VittorioKlostermann,1992.
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tos porqueeramdesejadose exigidospelasociedade,mas,ao mesmo
tempo,nãohaviamaioriasuficienteparagaranti-Iosnaíntegra.Rapida-
menteaprenderamquepoderiamincluí-IosnaConstituição,masretirar-































totalpoderiasemprehavera discussãodo prazo,do temporazoávelde
formulaçãoeprocessolegislativo,paraaparcialjá ficaexcluídaestaanálise
epodemosdeplanodizerqueestamosdiantedeumainconstitucionalidade,
imediatamentes japublicada Lei incompleta.
Entretanto,seráestainconstitucionalidadeporomissão u.poração?













quandoa omissãofor intencional.A intencionalidade,porém,háde ser
aferidapelapróprianormaouconjuntodenormas.Casonãoestejaclaraa
intençãodo legisladorem excluirda regulamentaçãodeterminadassi-
tuaçõesou pessoas,a presunçãoháde serquehouveumaomissãonão
desejada,aplicando-searegrahennenêuticadeCarlosMaximiliano:Entre
duasexegesespossíveis,prefere-sea quenão infirmao ato da autori-
d d 20 .a e.






20 Carlos Maximiliano. Hermenêutica...,op. citop. 307.









a falta de normaimpedeo exercíciode direito,individualou coletivo,





a editarnormaregulamentadorad Constituição,sema qualsuaeficácia
positivafica comprometida,ospoderespúblicosemtemporazoávelnãoo
fazem.Nestasituaçãoa efetividadeda Constituição.em compassode
espera,não podeser realizadae, em se tratandode umaConstituição
compromissória,quegarantiuaparticipaçãonasociedadeaaquisiçãode
direitosalargosespectrosociais,estaomissãoacarretaprejuízoconcreto,










21 Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 2aed. Coimbra, Armênio Amado. 1962.













Portanto,aoreconhecermosa lacunae aoa caracterizarmoscomo
internado Direito, temosqueencontrar,ou inventar,materialjurídico
suficientequeapreencha.
A analogia,oscostumeseaeqüidadejá nãosãomateriaisuficientes
e de qualidadeparaa tarefadepreenchimentodestanovacategoriade
lacuna.Quandoa normaconstitucionalauto-limita suaeficáciaparaque
secumpradeterminadacondição,atooutempo,elaestáafastandoaanalo-











dizer,a Constituiçãodeuo parâmetropeloqualseregeráo legislador,detal
formaqueaonãosegui-Io,incorreráeminconstitucionalidadeporação..
Sendoassim,nãoé quea Constituição,por capricho,queiraum




R. Fac. Direito, Curitiba, a.28,n.28, 1994/95,p.149-171
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e discricionária,masregulamentaçãod exercíciodeumdireitojá criado.
Evidentementehá, nesteato de regulamentação,apesardasdiretrizesjá
traçadasgrandesespaçosdeformulação,casocontrário,nãohaverialacuna.
Comistofica consagrado direitoaemanaçãodanormaquepode
ser visto a partirdo direito subjetivoindividualou do direitoda so-




este não é um direito apenaspatrimonial.Longe disso, o direito a
emanaçãodanormaentranacategoriadosdireitosdifusos,interessede









7.O mandadodeinjunçãoe a açãodiretade
inconstitucionalidade
o mandadodeinjunçãoéremédioconstitucionalparaqueaausência





22 "Art. 5°, LXXI - Conceder-se-ámandadode injunçãosemprequea falta de norma
regulamentadoratorneinviávelo exercíciodosdireitose liberdadesconstitucionaise
dasprerrogativasinerentesà nacionalidade,à soberaniae à cidadania".
R. Fac Direito, Curitiba, a28, n28, 1994/95,p.149-171
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Pressupostosdomandadodeinjunçãosão:a)afaltaderegulamen-
taçãoe b) a inviabilização u obstaculizaçãodo exercíciodedireitoou
liberdadeconstitucionais,egundoMarceloFigueiredo?3
O queestádito naConstituição,é que,seháomissãodo legisla-
tivo ou do executivoemregulamentaro exercíciodo direito,o Poder
Judiciário poderáintervirpara,no casoconcreto,garantiro exercício,
inclusivequantoaoseumodo.
Fica claro quenão se trataaqui da possibilidadedo judiciário
transformar-se m PoderLegislador, substituindoo legisladorou o
administrador,usurp,ando-Ihesa funções,masdeconformaro exercício
dedireitooulibe~de.constitucionaLemconcreto,como desideratoda





mentação,,?4Po-rtanto"não criar a norma,masencontrarno próprio
sistemajurídico'constitucionalfundamentoparagarantiro exercíciodo
direitoouliberdadeobstaculizados.










23 Marcelo Figueiredo, O mandadode injunção e a inconstitucionalidadepor omissão,
São Paulo, Editora Revista dosTribunais, 1991,pg. 33.
24 José Afonso daSilva, Cursodedireitoconstitucionalpositivo,saed.rev. e ampl.de
acordo com a nova Constituição - São Paulo, Rev. dos Tribunais, 1989,pg. 387.

































25 Apud Helly Lopes Meirelles, Mandado de segurança,ação popular, ação civil pública,
mandadode injunção, "habeas-data"]3" ed.atualpela Constituiçãode 1988- São Paulo,
Ed. Rev. dos Tribunais, 1989,pg. 135e segs.



















O grandeproblemada declaraçãode inconstitucionalidadepor
omissãoéanaturezaeo conteúdodadecisão.NãopodeoPoderJudiciário












26 Jorge Miranda,Manual dedireito constitucional,tomo lI, 2"ed.,Coimbra, Coimbra Ed.,
1988,pg. 394.





































































normativas,qual a via processualadequadapara dar operatividade
, ' d
' . ?27pratIcaa esse IreIto.
Comamesmaperplexidadeeamesmasensaçãodeimpotênciafrente









participaçãopopulare se fez como Constituiçãocompromissóriae
dirigente,entãoé o momentode reverdosdogmasmaisprofundosde
nossoDireito.
..t
27 J,J. Gomes Canotilho, Constituição op. cito
28 Clemerson Merlin Cleve, A fiscalização..., op. cito
R. Fac. Direito, Curitiba, a.28, 0.28. ] 994/95, p.] 49-] 71
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E quedogmasãoestes?Vamospensaremalgunsdeles:
a) A divisãodoEstadoemPoderes,independentesharmônicos~



























competênciaparaos Estados-Membros,eJh impedindode legislarou
mesmoderecebervencimentosenquantonãoforemanadanormaaqueo
povotemdireito.
R Fac. Direito, Curitiba, a,28,n28, 1994/95,p.149-171
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